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Ⅰ　は じ め に
　ドイツ有限会社法（GmbHG，以下，「有限会社法」とする。）5a 条によれば，同法 5条 1
項による最低基本資本額を下回る基本資本をもって設立される会社は，同法 4条とは
異なる商号のもとで，「Unternehmergesellschaft（haftungsbeschränkt）」もしくは「UG
（haftungsbeschränkt）」という付加語を伴わなければならない。この意味における「有限
責任事業会社」は，その処分可能な基本資本が通常の有限会社に求められる 25000 ユー
ロという最低資本金額（有限会社法 5条 1項）を下回る金額をもって設立される有限会社
である1）。
　本稿は，その主題に掲げられているように，ある有限責任事業会社が有限会社法上義
務付けられている上記の付加語ではなく，通常の有限会社としての付加語（GmbH）を
用いて取引を行った場合，当該有限責任事業会社を代表して行為した者について，ドイ
＊中央大学法科大学院教授
丸　山　秀　平＊
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ツ民法典（BGB，以下，「民法典」とする。）179 条の類推により行為者としての責任を認
めたドイツ連邦最高裁判所（Bundesgerichtshof, BGH，以下，「連邦最高裁」とする。）2012
年 6 月 12 日判決2）を取り扱うものである。
Ⅱ　連邦最高裁 2012 年 6 月 12 日判決
　まずはじめに，連邦最高裁民事第 2部 2012 年 6 月 12 日判決（以下，「本判決」とする。）
の主文，事実関係および判決理由を，以下に，注記も含めて，原文通り紹介したい3）。
⑴　主 文
　2011 年 7 月 7 日のブラウンシュヴァイク上級地方裁判所民事第 8部判決に対する被
告 2の上告は，同人の費用負担のもとに棄却される。以下の通り判示する（Von Rechts 
wegen）。
⑵　事 実 関 係
　 1　原告は外壁および屋根の張り替えが手はず通り行われなかったことを理由として
損害賠償を求めている。
　 2　控訴手続に既に参加していなかった被告 1「HM - UG（haftungsbeschränkt）」は，
2009 年 1 月 2 日の定款によって被告 2「M.H.」により設立された。2009 年 3 月 30 日，
被告 1は，商業登記簿に登記された。基本資本として記載されたのは，100 ユーロであっ
た。被告 2は，被告 1の単独取締役であった。
　 3　「H- GmbH u.G.(iG.), M. H. . . .」という名称で原告に，2009 年 5 月 12 日付けで，
外壁作業を請け負う旨の申込があった。2009 年 5 月 13 日，原告は右申込を電話により
受理した。右と同じ名称での更なる申込によって原告に更なる外壁および屋根の作業請
負が申し込まれた。請求された前払いのための口座所有者として掲げられていたのは
「HM- GmbH u.g.」であった。原告は続けて前払いをなした。右作業が開始されたが，完
了するには至らなかった。2009 年 9月に請負契約の即時の解約告知が被告 1になされた。
　 4　原告はまず以て両被告に対し 14587 ユーロ 49 セントの損害賠償を請求した。地
方裁判所は，一部欠席・終局判決によって被告 1に対し 12444 ユーロ 97 セントを支払
うべき旨の判決を下した。同裁判所は，被告 1に対する更なる訴えおよび被告 2に対す
る訴えを却けた。原告の控訴によって被告 2への 12444 ユーロ 97 セントの請求が継続
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して求められた。控訴裁判所は，地方裁判所の判決を一部変更して被告 2に対する訴え
を基本的に正当なものとした。控訴裁判所によって認められた被告 2の上告はこれに向
けられた。
⑶　判 決 理 由
　 5　被告 2の上告は失敗に終わった（上告棄却）。
　 6　Ⅰ．控訴裁判所は以下のように述べている。すなわち，当該請負契約は，受任者
たる被告 2ではなく，被告 1と締結されたものである。しかし，被告 2は，被告 1と共
に個人的に責任を負っている。何故なら，被告 2は，有限会社法 5a 条に該当する商号
「Unternehmergesellschaft（haftungsbeschränkt）」に替えて「GmbH u.G.」という架空の（存
在しない）商号を用いていたからである。そのことにより彼は法取引において原告に対
して，契約相手が 25000 ユーロという本来の基本資本を伴い責任を負っている有限会社
であるとの外観を惹起していた。被告 1が有していたのは 100 ユーロの基本資本にしか
過ぎない。原告が有限責任事業会社との契約を結んでいなかったと証明したことで，被
告 2には民法典 179 条の権利外観責任（Rechtsscheinhaftung）が類推適用される。
　 7　Ⅱ．右判決は上告という攻撃に耐えうるものである。
　 8　 1．権利外観責任が資本会社の法形式の付加語が全く欠落している場合だけでな
く，不正な「GmbH」という付加語が付けられた Unternehmergesellschaft（haftungsbe-
schränkt）が問題となる場合にも当てはまることを控訴裁判所が受け入れたことは正当な
ことである。
　 9　a）当部局の経常的な判例によれば，行為者が営業取引の範囲内であるいは契約
の締結に際して，有限会社のために「Gesellschaft mit beschränkter Haftung」または
「GmbH」という付加語の欠落した商号で署名している場合に，民法典 179 条の権利外
観による行為者責任に至る（vgl. BGH, Urteil vom 3. Februar 1975 - II ZR 128/73, BGHZ 64, 11, 
16 f.; Urteil vom 7. Mai 1984 - II ZR 276/83, BGHZ 91, 148, 152; Urteil vom 5. Februar 2007 - II ZR 
84/05, ZIP 2007, 908 Rn. 9, 14, 17; Beschluss vom 22. Februar 2011 - II ZR 301/08 Rn. 2 - juris）。
　10　有限会社法 4条で法律上規定されている会社形式の商号への受入を通じて取引相
手に明らかにされるべきことは，取引または契約相手の有限責任という事実である。法
取引に期待される開示がなされていなければ，不適切な表象が惹起されることになる。
そのことによって生じるのは，取引の相手方が，彼が真の状況を知った場合に全くまた
は同じ形で行わなかったような処分をなす危険である。そのことの代償として相応しい
のは，必要な釈明（Aufklärung）をしなかった者の信頼責任（Vertrauenshaftung）である
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（BGH, Urteil vom 3. Februar 1975 - II ZR128/73, BGHZ 64, 11, 17 f.; Urteil vom 3. Februar 1975 - II 
ZR 142/73, WM 1975, 742, 743; Urteil vom 1. Juni 1981 - II ZR 1/81, ZIP 1981, 983, 984; Urteil vom 
15. Januar 1990 - II ZR 311/88, WM 1990, 600, 601 f.; Urteil vom 24. Juni 1991 - II ZR 293/90, ZIP 
1991, 1004, 1005）。
　11　権利外観責任は，契約相手の責任制限が商業登記簿から明らかになることと対立
するものではない。有限会社法 4条の特別な信頼要件は，商法典4）15 条 2 項に該当す
る規制，第三者が，商業登記簿に登記され公示された事実を自身に認めなければならな
いという規制に優先する（BGH, Urteil vom 1. Juni 1981 - II ZR 1/81, ZIP 1981, 983, 984; Urteil 
vom 18. März 1974 - II ZR 167/72, BGHZ 62, 216, 222 f.; Urteil vom 15. Januar 1990 - II ZR 311/88, 
WM 1990, 600, 601）。
　12　b）以上の原理は，有限会社法 5a 条 1項で強行法的に定めている「Unternehmer-
gesellschaft（haftungsbeschränkt）」または「UG（haftungsbeschränkt）」という付加語な
しに有限責任事業会社の商号が付けられている場合にも同様に妥当する。有限責任事
業会社が全くほんの僅かな基本資本しか備えることができないという状況に相対して
見れば，ここで指示された法取引の要請がなおさら存することになる。それ故，有
効な債権者保護の理由から，ここでもまた同様の責任が求められる（Miras, NZG 2012, 
486, 489; Heckschen in Heckschen/Heidinger, Die GmbH in der Gestaltungs- und Beratungs-
praxis, 2. Aufl., §5 Rn. 37; Roth in Roth/Altmeppen, GmbHG, 7. Aufl., §5a Rn. 11, §4 Rn. 49; 
MünchKommGmbHG/J. Mayer, §4 Rn. 151; Paura in Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, Ergän-
zungsband MoMiG, §5a Rn. 41）。
　13　c）さらに以上の原理は，営業取引の範囲内であるいは契約の締結に際して有限
責任事業会社について「GmbH」という法形式の付加語が付けられ，それによって契約
相手のもとで彼が 25000 ユーロの最低基礎資本金（有限会社法 5条 1項）を有する会社と
契約したとの不適切な表象が惹起されている場合にも同様に当てはまる。
　14　aa）有限責任事業会社について「GmbH」という法形式の付加語が付けられてい
る場合，一部の文献は権利外観責任を拒んでいる。その理由として掲げられていること
は，通常の有限会社の場合であっても設立に際して基本資本が調達されなければならな
いとしているだけであり，その結果，債権者は契約締結に際して 25000 ユーロの責任財
産の存在をあてにすることは出来ないということである（Gehrlein, Der Konzern 2007, 771, 
780; Römermann, NJW 2010, 905, 907;Veil, GmbHR 2007, 1080, 1082; Paura in Ulmer/Habersack/
Winter, GmbHG, Ergänzungsband MoMiG, §5a Rn. 42; Scholz/H.P. Westermann, GmbHG, 10. 
Auﬂ., Nachtrag MoMiG, §5a Rn. 14）。これに対して文献の圧倒的多数は法律上定められて
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いる会社の資本装備に関する取引相手の不十分な情報を理由とする（いずれにせよ有限責
任事業会社の実際の基本資本と有限会社の最低基本資本との差額に至るまでの）行為者の権利
外観責任を正当であるとしている（vgl. Meckbach, NZG 2011, 968, 971; Miras, NZG 2012, 486, 
489 f.; Wagner, BB 2009, 842, 844; Wachter in Goette/Habersack, Das MoMiG in Wissenschaft und 
Praxis, 2009, Rn. 1.103-1.105; Heckschen in Heckschen/Heidinger, Die GmbH in der Gestaltungs- 
und Beratungspraxis, 2. Aufl., §5 Rn. 38; Pfisterer in Saenger/Inhester, GmbHG, §5a Rn. 8; 
Wicke, GmbHG, 2. Auﬂ., §5a Rn. 6; Schäfer in Henssler/Strohn, §5a GmbHG Rn. 15; Fastrich in 
Baumbach/Hueck, GmbHG, 19. Auﬂ., §5a Rn. 9; Roth in Roth/Altmeppen, GmbHG, 7. Auﬂ., §5a 
Rn. 11; MünchKommGmbHG/J.Mayer, §4 Rn. 18, 151; MünchKommGmbHG/Rieder, §5a Rn. 
16）。
　15　bb）当部局は最後に掲げた見解に同意する，何故ならばこの見解は立法者の意
思にも一致するものであり，また，有限会社法 5条 1項に定められた法形式の付加語の
意義および目的にも一致するものであるからである。
　16　⑴有限責任事業会社は，有限会社法 4条とは異なり，有限会社法 5a 条 1項によ
り「Unternehmergesellschaft（haftungsbeschränkt）」または「UG（haftungsbeschränkt）」
という商号で営まれなければならない。立法者の評価によれば，有限会社の変形
（Variante）としての有限責任事業会社の初めから（ひどく）減少された基本資本は法取
引に対して強制的に公示されるべき情報を表している。「（haftungsbeschränkt）」という付
加語の省略は許されない（vgl. Begr. RegE des Gesetzes zur Modernisierung des GmbH-Rechts 
und zur Bekämpfung von Missbräuchen (MoMiG) vom 25. Juni 2007, BT-Drucks. 16/6140, S. 31; 
Schäfer in Henssler/Strohn, §5a GmbHG Rn. 13; MünchKommGmbHG/J. Mayer, §4 Rn. 17, 18; 
MünchKommGmbHG/Rieder, §5a Rn. 14 f.）。ますます以てその付加語は省略されるべきで
はない。法律上の準則は正確かつ一字一句ゆるがせにしないで遵守されなければならな
い（OLG Hamburg, GmbHR 2011, 657; Roth in Roth/Altmeppen, 7. Auﬂ., §5a Rn. 10）。それ故と
りわけ有限会社としての名称は認められない。このことは「有限会社法 4条とは異なる」
有限会社法 5a 条で用いられている表現形式からも明らかである（vgl. Wachter in Goette/
Habersack, Das MoMiG in Wissenschaft und Praxis, Rn. 1.103; MünchKommGmbHG/J. Mayer, §4 
Rn. 17 m.w.N.）。
　17　公衆が惑わされてはならないことは，有限責任事業会社の場合は非常に僅かな創
立資本しか装備されていない会社が問題となっているということである（vgl. Begr. RegE 
BT-Drucks. 16/6140, S. 31）。特別な法形式の付加語は，債権者保護の放棄できない構成要
素（Gegenäußerung der BReg, Anlage 3 zur BT-Drucks 16/6140 S. 74）として，取引相手がど
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のような種類の会社を相手にしているのかを認識することが出来そしてそれに相応した
覚悟をすることが出来るのかを保証するものでなければならない。適切な最低基本資本
が存するという信頼性の出発点は，有限会社の法形式への信頼性全体に及んでいるので
ある（vgl. Begr. RegE BT-Drucks. 16/6140, S.31）。
　18　⑵有限会社法 5a 条 1項に規定されている法形式の付加語の警告機能が有限会社
の境界内において示されるとする以上の考慮は，付加語の省略の場合だけでなく，有限
会社という付加語を使用することによって，契約相手が少なくとも 25000 ユーロの基本
資本を装備しておかなければならないという誤った印象が伝えられるような場合にも，
行為者の権利外観責任を正当化する。何故ならそのことによって営業取引は有限責任事
業会社の過小な信用性について思い違いをしてしまうからである。
　19　これに対して以下の抗弁を対抗することは出来ない。すなわち，その抗弁とは，
通常の有限会社の場合でも設立に際して基本資本が調達されなければならないとして
いるだけであり，その結果，通常の有限会社と契約する債権者は，契約締結に際して
25000 ユーロの既存の責任財産の存在をあてにすることは出来ないというものである。
「GmbH」という法形式の付加語を使用することは，少なくともそのような責任財産が
嘗てあったという権利外観を生ぜしめる。成る程，債権者は，有限会社がその基本資本
を使用してしまったことに対して保護されている訳ではない。しかし，有限責任事業会
社に比べて登記された有限会社のより高い資本基盤はそれに相応するより高い信頼性の
保証を基礎付けている。この GmbH のより高い信頼性の保証は，MoMiG 5 ）によって採
り入れられた有限会社と有限責任事業会社との法律上の複線性に際して重要な意味を持
つ状況であり，有限会社のより高い基本資本も既に消耗していることもあるとの指摘に
よって乗り越えることは出来ない（Roth in Roth/Altmeppen, GmbHG, 7. Auﬂ., §5a Rn. 11）。
加えて，通常の有限会社たる商号を付した有限責任事業会社に対しては，一方で通常の
責任財産の調達を回避し，他方で法取引において通常の責任財産を（少なくとも嘗て過去
に）調達したとの印象を惹起するという矛盾する行為の禁止に対する違反があることに
なる（Miras, NZG 2012, 486, 490; MünchKommGmbHG/Rieder, §5a Rn. 16）。
　20　同様の考慮が遭遇する論証は，契約相手が有限責任を示しているので，も
はや権利外観はないというものである（so Paura in Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, 
Ergänzungsband MoMiG, §5a Rn. 42）。有限会社と比べて初めから（ひどく）減少された基
本資本がまさしく指示されているのは，立法者の意思によるものである。立法者および
法取引の観点からすると会社の信用性の問題にとって大きな意義を有するのは，会社が
初めから法律上の最低基本資本（あるいはそれ以上のもの）を装備していたかあるいは任
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意に減少した基本資本を有していたかということである。なぜなら会社の自己資本装
備は会社の事業計画への社員の信頼性を反映させるものであるからである（Michalski/
Miras, GmbHG, 2. Auﬂ., §5a Rn. 58）。
　21　⑶ GmbH という法形式の付加語の使用によって打ち立てられた権利外観は，こ
の関係で理解することが出来ない「u.g.」ないし「u.G.」という付加語6）によって壊さ
れることはない。なぜならば，このような名称は必ずしも十分説得力あるものではない
し，更に有限会社法 5a 条 1項により認められないからである。
　22　⑷被告 2が「GmbH」という付加語だけでなく「i.G.」という更なる付加語7）を
使用していたことで結論が変わる訳ではない。それどころか反対に，有限会社が未だ設
立段階にあったという不適切な指示は，その会社が将来，すなわち，商業登記簿への登
記の時点で，手続通りに，設立費用を除き 25000 ユーロの最低基本資本の責任財産を意
のままに出来るまたは発起人に対する欠損塡補責任に基づく請求権を行使出来るまたは
万が一登記が失敗に終わった場合には，契約相手に依拠することができる発起人に対
する損失補填責任に基づく請求権を行使出来るという権利外観を示すことになる（vgl. 
BGH, Urteil vom 27. Januar 1997 - II ZR 123/94, BGHZ 134, 333, 334 ff.; Urteil vom 16. Januar 2006 
- II ZR 65/04, BGHZ 165, 391, 395 ff.）8）。
　23　 2 ．契約相手に対して，自己が有限責任事業会社ではなく，有限会社と契約した
との外観を生ぜしめている場合，行為者は権利外観を信頼した契約相手に対し個人責任
を負うことになる。文献における見解（Roth in Roth/Altmeppen, GmbHG, 7. Auﬂ., §5a Rn. 
11）とは反対に，欺罔は，内部責任として形成された欠損塡補責任ではなく，外部責任
を基礎付ける。
　24　結果的に権利外観責任が意味することは，帰責的な原因がある権利外観に従い責
任を負うということである。この責任は実際の企業主のための補充的な差額支払い責任
（Ausfallhaftung）ではない。（本件と同様）行為者が帰責的に会社のより高度な信用性を基
礎とした潜在的により有利な責任状況があるとの権利外観を打ち立てた場合，彼は，右
外観を善意で信頼した契約相手に対し，企業主と並んで，連帯債務者として責任を負う
（vgl. BGH, Urteil vom 15. Januar 1990 - II ZR 311/88, WM 1990, 600, 602; Urteil vom 24. Juni 1991 - 
II ZR 293/90, ZIP 1991, 1004, 1006）。それ故，行為者が，引き起こされた権利外観の高さま
で基本資本を補填することで，有限責任事業会社を負担した債務自体を履行するような
状況に置くことだけでは十分なものではない。民法典 179 条が基礎付けているのは，契
約相手に対して発せられた事実上不適切な表示によって直接行為をした者が信頼事実
要件を生ぜしめたという状況のみに基づく債務とは別個の保証責任である（BGH, Urteil 
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vom 5. Februar 2007 - II ZR 84/05, ZIP 2007, 908 Rn. 17）。
　25　そのことで行為者は不適切な方法で負担を背負わされている訳ではない。行為者
の請求に際して，内部関係で実際の権利者による保証を求めるのは行為者の仕事なので
あり，そのことは同時に彼がその者の破産の危険を担わざるを得ないことになる。こ
のような危険分配は妥当なものである（vgl. BGH, Urteil vom 15. Januar 1990 - II ZR 311/88, 
WM 1990, 600, 602）。
　26　文献において圧倒的に認められているように，個々の債権者もしくは債権者全員
に対する責任が有限責任事業会社の基本資本額と有限会社の最低基本資本額との差額に
限定されるか否かは，本件では未解決のままで置くことが出来る。何故なら，原告は，
12444 ユーロ 97 セント，つまり上記の差額よりも少額，の損害賠償を求めているだけ
であり，また，被告 2が他の債権者から権利外観責任に基づき請求を受けているかは申
述されておらず，そうでなくとも明らかではないからである。
　27　 3 ．更に被告 2の権利外観責任の前提となるのは，原告が真実の関係を知らず且
つ彼が 25000 ユーロの最低基本資本を有する会社と契約すると信じて当該会社と契約関
係に入ったということである。しかし，このことを主張し立証するのは原告の仕事では
ない。被告 2が権利外観の結果を自身に適用しようと思わない場合には，彼はそれどこ
ろか，彼の契約の相手方が真実の関係を知っていたかまたは知らなければならなかった
こと，もしくは，彼の契約の相手方が具体的な場合に彼のために何らの役割を果たさな
かったことを主張且つ立証しなければならないのである（BGH, Urteil vom 3. Februar 1975 
- II ZR 128/73, BGHZ 64, 11, 18 f.; Urteil vom 3. Februar 1975 - II ZR 142/73, WM 1975, 742, 743; 
Urteil vom 1. Juni 1981 - II ZR 1/81, ZIP 1981, 983, 984 f.; Urteil vom 15. Januar 1990 - II ZR 311/88, 
WM 1990, 600, 602）。控訴裁判所は，上告の前に，原告が有限責任事業会社と契約を締結
していなかったと立証したと確認していた。
Ⅲ　本判決に至る法状況
1．法形式の付加語の欠落と行為者の責任
　ドイツにおける会社について，相応する法形式の付加語のない商号による署名がなさ
れた場合，取引の相手方が信頼するのは，自分の契約相手として問題となるのは，個人
商人かあるいは少なくとも一名の無限責任を負う自然人がいる人的会社であるというこ
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とである。このような期待が外れた場合，行為者は，民法典 179 条（ 1項）9）の類推に
より，個人的に履行もしくは賠償の対象となる 10）。本判決の判決理由Ⅱ．1．a）（欄外番
号 9）においても，行為者が営業取引の範囲内であるいは契約の締結に際して，有限会
社のために「GmbH」という付加語が欠落した商号で署名している場合に，民法典 179
条の権利外観による行為者責任に至ることがこれまで連邦最高裁の判例として確立して
いると判示されている。本判決は，上記の法理をさらに有限責任事業会社が通常の有限
会社に求められている法形式の付加語「GmbH」を用いた場合にも当てはめたものであ
る。そこで，以下に，本判決に至るまでの判例が上記の法理，すなわち民法典 179 条の
権利外観による行為者責任に至る法理を展開してきたか否かを，本判決の判決理由Ⅱ．
1．a）（欄外番号 9・10）で引用されている判決例を中心に，確認していくことにしたい。
2．連邦最高裁 1975 年 2 月 3 日判決
　まず，本判決の判決理由Ⅱ．1．a）（欄外番号 9）で最初に引用されているのが，連邦
最高裁 1975 年 2 月 3 日判決（以下，「1975 年 2 月 3 日判決」とする。）である 11）。以下に，
1975 年 2 月 3 日判決の事実関係および判決理由を掲げておきたい 12）。
⑴　事 実 関 係
　 1　原告は，1972 年 3 月 4 日から 25 日までの間に振り出された総額 28451 マルク 55
ペニヒの 5通の手形の振出人・所持人である。右手形は，“H F, Großtischlerei, ... G bei 
Ha, B straße ...”に宛てて振り出されている。横向きに押された「Angenommen」（引受）
という言葉の下に「H F, Großtischlerei, ... G bei Ha」との押印（その下に 2つの電話番号）
がなされている，その押印の下に被告がその花押とともに署名していた。
　 2　F 商会の所有者は，はじめは，1970 年に死亡した建築業者 Heinrich F であった。
1971 年 11 月 12 日の認証された契約によって彼の相続人は資産・負債並びに商号の継
続権を伴った事業を E 有限会社に譲渡した。同社は，取締役たる被告によって代表さ
れており，営業財産たる土地は被告が個人的に取得していた。関与者が商業登記簿に登
記したのは，（E 有限会社ではなく）被告が事業を取得したということであった。しかし，
右登記申請は，登記がなされる前の 1972 年 6 月 7 日に撤回された。その後，E 有限会
社は破産している。
　 3　事業の E 有限会社への譲渡の前に，原告は F 商会に商品を供給しており，その
対価として手形を受け取っていた。右手形は，原告が事業譲渡のことを聞いてから書き
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替えられている。同手形が現金化されなかったので，原告は，手形訴訟において，利息
および費用を含めた手形金額の支払いを請求した。原告の主張は，手形引受人として責
任を負う者は，E 有限会社ではなく被告であるというものである。すなわち，被告は，
有限会社に対する代理関係を明らかにしておらず，それどころか彼は F 商会の所有者
と自称していた。それに対して，被告は，自分が F 商会の名において手形を引き受け，
右商号の所有者は E 有限会社であると主張している。被告は，自分が F 商会の取得者
であると表示していることを否認している。
　 4　地方裁判所および上級地方裁判所はこの訴えを認容した。原告が棄却を申し立て
た上告によって被告は，訴えを棄却するとの申立を継続している。
⑵　判 決 理 由
　 5　上告棄却。
　 6　控訴裁判所は，民法典 164 条 2 項の規定 13）を適用して，E 有限会社ではなく，
被告が引受によって責任を負うと結論づけている。被告は，代理人としての付加語また
は会社商号の下での署名を通じて，自己が自己の名で行為していないと識別させること
なく，自己の署名に「H F, Großtischlerei」という印章を付加しただけであった。基本
的にこのような方法で署名するのは個人企業の所有者である。商事代理人および支配人
は，代理関係を表す付加語を付加しなければならない（商法典 51 条 14），同 57 条 15））。し
かし，有限会社の取締役は，会社形式を示す付加語を有すべき（有限会社法 4条 2項），
有限会社商号の下で署名を行う（同法 35 条）。会社が個人商人の商号を引き受けた場合，
（商法典 128 条により自身が責任を負っている）合名会社および合資会社の無限責任社員だ
けが会社の商号および自己の氏名によって代理人としての付加語を付けることなく署名
することができる。F 商会の所有者が誰であるかについて原告が無関心であったことを
被告が主張することまで徹底的なものでないと控訴裁判所は考えていた。なるほど，考
えられることは，何人かが商事会社と，いずれにせよそれが誰であろうと商号所有者と
取引をしようと望んでいるということである。しかし，手形の引受は，商人にとって多
くは債務者の人格が問題となる信用取引である。本件もそれと異なるものではない。
　 7　上告は法的な再審査の実施が維持されないことを認めなければならない。結果的
にしかしながら控訴裁判所を支持することになる。
　 8　 1．手形債務者として誰が責任を負うかという解釈についてまず第一に問題とな
るのは，手形証券に記載された（意思）表示である。手形証券は流通のために定められ，
第三者の取得のための基盤を形作っている。それ故，確立した判例によれば，基準とな
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るのは，表示の典型的な意義であるとの原理が妥当する。すなわち，証券自体は別とし
て，解釈のために引き合いに出される事情は，交付契約に関与していない第三者に認識
されていたものと推測されるかその者に容易く認識できるような事情である（RGZ 112, 
85, 86 stdg. Respr.; BGHZ 21, 155, 161 f）。しかし，商号の申立の下になされた表示の典型的
な意義は，署名者が商号の所有者と同一人ではなく，それ故，所有者の代理人として行
為することが出来，またそれを欲していることが必ずしも十分に明らかでなくても，右
商号所有者の責任なのである。通例，信用取引が基礎となっている手形（意思）表示に
際して，控訴裁判所の決定とは逆にこのことは何も異なるところはない。取引が順調に
行く場合には，その者に商号が申し立てられており，契約の締結に際してそれ以上の特
別な事情が何ら役割を果たしていない場合，その「商号」すなわち所有者ではなく，署
名者に向かおうとすることを考える商人はいない。逆に，所有者の名義で，所有者のた
めに代理する代理人が署名を行っている商号の所有者に，彼の責任を否定し，代理人が
代理関係を必ずしも明らかに十分に示していないと引き合いに出すことを認めることは
困難であろう。取引が事後にうまく行かなかった場合（商号の所有者が破産した場合），振
り返って別の考慮が可能となる訳ではない。控訴裁判所が引き合いに出した民法典 164
条 2 項の解釈基準，それによれば他人の名で行為するという意思が明瞭ではない者が自
身で責任を負わなければならないという基準から明らかにされるものはこの場合には何
もない。すなわち，署名の種類や方法が，表示を受領した者にとって，契約相手が誰で
あるかが認識でき，明らかでないのは，表意者が契約相手であるかその代理人であるか
に過ぎないような場合は，右基準はその力を発揮できない（BGHZ 62, 216, 220 f m. w. N.）。
　 9　契約締結者が署名者の責任を望んでいたこと，このことが個別的に手形証券から
もそしてその解釈のために引き合いに出すことが出来る状況から明らかな場合に，この
種の事案において商号所有者が責任を負うという原則が，妥当しないことは自明のこと
である。しかし，このことは本件では当てはまらない。それ故，被告の手形（意思）表
示は，被告が自分自身のために表示を行ったものと見ることは出来ない。支払人且つ受
取人としてその都度手形上表記されているのは F 商会であった。とりわけ，当該商号
が商取引における商人の名前であることから（商法典 17 条 16）），E 有限会社が商号所有
者として責任を負わされる。被告が，代理関係を示すことなく，自己の氏名と共に商号
印による署名をなしたことによって，関係のない第三者にとっても，被告の住所および
電話番号ではなく F 商会の住所および電話番号だけが，また，支払人として付加語な
く F 商会とだけ記載されているだけになおさら，商号所有者ではなく被告が責任を負
わされるべきであるとの印象は生じ得ない。
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　10　被告により原告との間で締結された手形交付契約の解釈に際して，手形証券の解
釈に妥当する制限は行うべきでないことは勿論である。その限りで妥当するのは，手形
証券外に存するあらゆる状況を考慮して相手の表示の内容を探り出すという一般的基準
である。このことは次のような結果になる，すなわち，手形の善意取得を考慮しない手
形債務者と最初の受取人との間の関係において，手形表示と手形交付は一致しておら
ず，従って，引受人の手形責任は有効に生じておらず（Jacobi, Wechsel- und Scheckrecht S. 
218 zu Fn. 4），いずれにせよその責任は他の理由から導き出されることになるというこ
とである。しかし，本件ではそのことは問題とならない。本訴は手形訴訟という形で提
起されている。それ故，判決への到達を基礎付けるのは，争われていないかまたは証書
訴訟の方法で立証された相手の主張だけである。被告の証書外の手形表示は同人の手形
に関する証書上の表示とは異なっているので，相手の主張は何ももたらさない。なるほ
ど，原告は，被告が原告に対して F 商会の所有者としてはっきりと署名しており，手
形交付の前提となる契約交渉に際して自己の土地所有を示唆していたと主張している。
交付契約のために出来れば，被告が個人的に手形債務者となるべきとの解釈に到達し得
るとの主張は，しかしながら，被告によって争われており，証書訴訟によって認められ
ている証拠手段によって証明されていない。
　11　 2 ．従って，手形留保判決にとって注目すべき訴訟資料の理由づけのもとで前提
とされていることは，E 有限会社が手形を引き受けたということであれば，被告が利息
および費用を含み手形金額について責任を負わなければならないという控訴裁判所の見
解は，それにもかかわらず結果的に正しいものとなる。すなわち，被告に当てはまるの
は権利外観責任という観点に基づく義務である。というのは，被告は，有限会社法 4条
2項に反して，商号の所有者が有限責任を伴った会社であることを明らかにする付加語
を付けることなく，F 商会という商号で署名しているからである。
　12　a）有限会社法 35 条 3 項によれば会社の取締役は，会社の商号を自己の氏名の署
名に付加する方法で署名しなければならない。その際，有限会社法 4条 2項の規定によ
りその商号は「mit beschränkter Haftung（mbH）」という付加的名称を含むものでなけ
ればならない。このことは，明白な法文から明らかでありまた判例および文献で一致し
て主張されているように，有限会社によって新たに創造された商号に妥当するだけでは
なく，本件のように，個人商人もしくは人的会社から引き受けた商号が受け継がれる場
合にも妥当する（BGHZ 62, 216, 22617）; Baumbach/Hueck, 13. Auﬂ. Anm. 4 A; Brodmann Anm. 
5; Schilling in Hachenburg, 6. Auﬂ. Anm. 19; Scholz, 4. Auﬂ. Anm. 18: alle zu §4 GmbHG; Feine, in 
Ehrenb. Hdb. Bd. III 3 S. 85）。当面する事案において商号の引継ぎが認められるのか，あ
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るいは，支配説によれば，一つの有限会社は複数の異なった商号を有することができな
いので（RGZ 85, 397, 399; 113, 213, 216），Euro GmbH という商号の維持の事案で，複数の
異なった商号は取得された会社にまで及ぶべきではないのか（あるいは支店の商号 F を継
続する場合本店の商号の付加語として付け加えられないのか）は，ここでは重要性を有しな
い。何故なら，上記の場合に有限会社法 4条 2項によれば「mit beschränkter Haftung
（mbH）」という付加語のない商号で署名することは禁じられているからである。
　13　b）有限会社法 4条 2項違反は，被告の権利外観責任に至る。
　14　有限会社の取締役として「mbH」という付加語のない個人商号で署名した者は，
彼が（取締役として）行為をした商号所有者が，資本会社またはそれ以外の限定的な財
産を以てのみ責任を負う法人ではなく，個人商人または個人商人の企業を継続する人
的会社であるとの印象を惹起している（後者に関し，BGHZ 62, 216, 224 ff）18）。何故なら，
有限責任を伴った法人について法律が定めているのは，商号または団体名における法形
式の告知であるからである（vgl. außer §4 Abs. 2 GmbHG die §§4, 279 AktG; 3 Abs. 2 GenG; 
65 BGB; 18 Abs. 2 VAG）。従って有限会社という付加語のない署名によって違法に虚偽の
外観が生じている。無限の人的責任がないことを開示させようと法律上命じていること
は，法取引において取引相手にそのことを明らかにさせる必要性があるとの観念に因っ
ている。彼らにとって重要なことは営業財産と並ぶ更なる財団の責任であるにせよ，個
人財産を伴った個人的な加入義務が，注意深い，債権者にとってもリスクが少ない，業
務執行を促すことが，一般的に商人に期待されるにせよ，一方で，商人との契約の締結
に際して，責任制限はここで，しばしばより大きな慎重さを生ぜしめる。その意味が，
商取引において自然人の共同責任が欠けていることを認識することにある，このような
法律上前提とされている価値判断は次の場合に相応しいものである。すなわち，有限会
社の取締役が彼に期待されていた開示を怠り，法取引において不適切な表象を惹起さ
せ，それによって，いずれにせよ，責任のために実際に処分できる営業財産が結局弁済
のために十分ではなかったとしても，取締役によって生じた権利外観によって取締役の
信頼責任が，そうでなければ取引相手が遭遇しないあるいはこの形式では遭遇しない処
分の危険を引き起こす場合である。
　15　c）E 有限会社の手形債務に対する被告の権利外観責任はさらに，原告が真実の
関係を知らず，「F 商会」における無限の責任関係を信頼して手形の支払い延期に応じ
たことが前提となる。しかし，このことを主張し，立証することは原告の仕事ではな
い。行為者において有限会社に対して自然人の人的責任のないことを開示すべきとの法
律上の命令はその限りで法取引のために高められた取引保護および信頼保護を創造する
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との目標を追求している。取引相手が，自分が真実の関係を知らなかったりまた知るべ
きものとされていなかったことを証明することが殆ど出来なかった場合，また更に，個
人商号に「mbH」という付加語が付加されていないという事実が契約締結の原因となっ
ているということを証明することが殆ど出来なかった場合，以上の保護目的は極めて不
完全なものとされ，規定の価値は失われてしまう。従って，本件と同様，法律上の開示
命令違反の結果としての権利外観責任が問題となっている限り，自己に対して権利外観
の結果を適用しようとは思わない者に，法律上定められている権利外観責任および善意
者保護の場合と対応して，彼の契約の相手方が責任制限を知っていたかまたは知るべき
であったこともしくは具体的な場合においてこのことが彼にとって何の役割も果たさな
かったことについての立証責任が課せられるのである。このような立証責任の分配は，
契約上の説明義務違反の場合，義務違反が他人の権限の処分の原因となってはいないこ
との立証責任は当該違反がその者の責任とされる者に課せられるとの民事第 2部の判決
と一致している（BGHZ 61, 118）。
　16　d）以上の法理を有限会社法 4条 2項違反に基づく権利外観責任の当面の場合に
適用してみると，被告が責任を負うことが明らかになる。なるほど被告は，原告が E
有限会社による F 商会の取得を知っていたと主張している。しかし，この主張は原告
によって争われており，その正当性は，証書訴訟において認められている立証方法に
よって立証されていない。
　17　従って，結果として，被告が原審によって責任ありとされていたことは正当であ
る。被告の上告は棄却される。
　以上のように 1975 年 2 月 3 日判決は，被告人の責任を，原審のような商法典 164 条
2 項によらず，有限会社法 4条 2項違反に端を発する権利外観責任として位置付けてい
る 19）。しかし，同判決の判決理由による限り，権利外観責任に関する法律上の根拠と
して民法典 179 条が明確に示唆されている訳ではない。
3．連邦最高裁 1984 年 5 月 7 日判決
　これに対して，本判決の判決理由Ⅱ．1．a）（欄外番号 9）で 2番目に引用されている
連邦最高裁 1984 年 5 月 7 日判決 20）は，設立中の会社（Vorgesellschaft）が成立した後に
認められる有限会社法 11 条 2 項による行為者責任は，設立中の会社が成立する以前の
段階，すなわち設立契約が締結される以前の段階では適用されないとして，この段階に
おける設立前組合（Vorgründungsgesellschaft）21）の業務執行者の責任は民法典 179 条に
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よるという法律構成に言及している。すなわち，「なるほど存在してはいないが，契約
相手が契約しようとしている商事事業主である設立中の有限会社の名で設立以前の段階
の有限会社の業務執行者が行為したときに責任を負うのは，代理権が存在する場合は，
商事事業主であって，（誤った名称の故）民法典 179 条による行為をした代理人ではな
い」，逆に言えば，「代理人の代理権がないかあるいは本人がいない場合には，代理人自
身が民法典 179 条により，責任を負うことになる」としている 22）。
4 ．連邦最高裁 2007 年 2 月 5 日判決・同 1981 年 6 月 1 日判決
　さらに，本判決の判決理由Ⅱ．1．a）（欄外番号 9）で 3番目に引用されている連邦
最高裁 2007 年 2 月 5 日判決（以下，「2007 年 2 月 5 日判決」とする。）23）では，（オランダ
の）南 L 商業会議所の商業登記簿に登記されたオランダ法上の有限責任会社（besloten 
vennootschap）のドイツ支店が「BV」（Besloten Vennootschap）という法形式の付加語を省
略した場合に，右会社のために行為した代理人によって惹起された法外観がドイツにお
いて成立し，作用した場合にも，有限会社法 4条において規定する法形式の付加語の省
略を理由とする権利外観責任が会社のために行為した代理人に及ぶとする原理が妥当す
るとしている 24）。
　この 2007 年 2 月 5 日判決の判決理由中 25）では，有限会社のために法取引の場に登場
した者は（同人がそれ自身業務執行者であろうがそれ以外の代理人であろうが），同人が法形
式の付加語のない商号の署名を通じて少なくとも一名の自然人が責任を負っているとい
うことを取引相手が信頼することがもっともであるような状況を引き起こしている場合
には，民法典 179 条の類推による権利外観責任の観点から有限会社法 4条違反を理由と
して責任を負うとする連邦最高裁の確定された判例として更に 2つの判決，連邦最高裁
1996 年 7 月 8 日判決（以下，「1996 年 7 月 8 日判決」とする。）26）および同 1991 年 6 月 24
日判決（以下，「1991 年 6 月 24 日判決」とする。）27）が引用されている。更に，2007 年 2
月 5 日判決の判決理由の他の部分 28）でも，民法典 179 条の「法思想（Rechtsgedanke）」（鉤
括弧は筆者による。以下同様。）を引用して署名した代理人の責任を認めている連邦最高裁
の先例として，前記 1991 年 6 月 24 日判決と並んで連邦最高裁 1981 年 6 月 1 日判決（以
下，「1981 年 6 月 1 日判決」とする。）29）も引用されている。そして，2007 年 2 月 5 日判決
では，上記の判例引用に続けて，「その限りで，民法典 179 条が基礎を置いているのは，
一般的な行態義務に方向付けられた権利外観責任ではなく，債務とは別個の保証責任
（eine schuldunabhängige Garantiehaftung），すなわち，直接行為をした者が契約の相手方に
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対してなした実際に不適切な表示によって少なくとも一名の自然人がその個人財産に
よって右相手方に無限責任を負うとの信頼要件事実を生ぜしめたという事情によっての
み基礎付けられるものである」として，「惑わされた契約の相手方はこの特別な信頼を
背後にある第三者（代理権授与者）に求めることはできない，その結果，誤った商号の
付加語を理由とする責任は，具体的事案において会社のために行為をし誤った表示をな
した代理人に限定されなければならない」としている 30）。この保証責任とした部分は，
それまでの判決とは異なるものであり，本判決の判決理由Ⅱ．2．（欄外番号 24）におい
ても，先例として右 2007 年 2 月 5 日判決が引用されている。
　2007 年 2 月 5 日判決の判決理由中に引用されている 1981 年 6 月 1 日判決は，前記Ⅱ
⑶で掲げた本判決の判決理由Ⅱ．1．a）（欄外番号 10）でも，1975 年 2 月 3 日判決および
同一年月日の判決 31）に続いて引用されているが，本判決の判決理由Ⅱ．1．a）（欄外番号
10）では，必要な釈明をしなかった者の信頼責任を認めた先例として掲げられており，
本判決の判決理由Ⅱ．1．a）（欄外番号 9）のように，民法典 179 条に相応する権利外観
による行為者の責任を認めた先例として掲げられている訳ではない。この点は，2007 年
2 月 5 日判決の判決理由で，1981 年 6 月 1 日判決を，責任の基礎を民法典 179 条の「法
思想」に求める先例としている評価と重なりあうものがある。もっとも，1981 年 6 月
1 日判決は，その原審 32）が，権利外観責任を人的商号の使用にのみ結びつけ，物的商
号の使用だけでは責任を認めるには不十分であるとしたことに対して，両者の取扱いを
異にすべきではないとした 33）後で，「付加語なき商号の下で行為した者が彼自身商号の
所有者であるとの印象を惹起している場合には，彼は実際の外観と同じ扱いをされなけ
ればならないことは勿論自明のことである。彼が（代理人として行為していることが認識
され）契約の相手方の下で，それが誰であろうと商号の所有者が誰に対しても無限に責
任を負っているとの印象を惹起している場合も行為者が責任を負う。契約の相手方が以
上の期待を裏切られた場合，誠実な取引のために命じられることは（民法典 179 条で明ら
かにされている「法思想」と同様）代理人は自分が商号所有者の無限責任を見せかけたこ
との責任を負わなければならない」と判示しており 34），その限りで，2007 年 2 月 5 日
判決の判決理由における 1981 年 6 月 1 日判決に対する評価が妥当するものと解される。
5．連邦最高裁 2011 年 2 月 22 日決定・シュレースヴィヒ・ホルシュタイン
上級地方裁判所 2008 年 10 月 24 日判決
　本判決の判決理由Ⅱ．1．a）（欄外番号 9）で 4番目に引用されている連邦最高裁 2011
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年 2 月 22 日決定（以下，「2011 年 2 月 22 日決定」とする。）35）は，2008 年 10 月 24 日の
シュレースヴィヒのシュレースヴィヒ・ホルシュタイン上級地方裁判所民事第 14 部の
判決 36）（以下，「2008 年 10 月 24 日上級地裁判決」とする。）で上告を認めなかったことに対
する原告の抗告を却けたものである。右決定理由として連邦最高裁が述べていること
は，「2007 年 1 月 1 日に発効した株式法 80 条，有限会社法 35a 条に『どのような形式
でも（gleichviel welcher Form）』という言葉を挿入したことによって，『変更指針』37）の
法文の中で，いわゆる開示指針 4条と一致して明らかなことは，営業上の E メールの
やり取りもまた法律上義務付けられる記載に含まれなければならず（Regierungsentwurf 
zum EHUG, BTDrs. 16/960, S. 47 f.），民法典 179 条による信頼責任もその記載と結び付け
られること」38）である。
　2008 年 10 月 24 日上級地裁判決が，原告の上告を認めなかった直接的な理由は，ド
イツ民事訴訟法（ZPO）543 条 2 項により，当該事案が原則的に意義を有しないし，また，
統一的な判例の確保に関する法の継続的形成が上告審の判断を必要としていないという
ことにあった 39）。
　この帰結に導く上級裁判所の判断との関係で掲げられていたことは，⑴物品売買に
際して「国際物品売買契約に関する国連条約（CISG）」40）が基準となっていたとして
も 41），同条約では，代理に関する規制が欠けているので，この問題は抵触法上引き出
される国家法によって取り扱われるべきであり（MüKo/Westermann, BGB, 5. Auﬂage, Rn. 
17 vor Art. 1 CISG），外国の有限責任会社が責任制限を示す法形式の付加語を付けなかっ
た場合にどのような法によって個人責任が定められるかという問題に応ずるのは国家
法，本件ではドイツ法，であること 42），⑵ドイツ法に相応する責任制限を示唆する法
形式の付加語が直接適用されるヨーロッパ法で強行的に規定されていることから，（本
件ではフランスの）資本会社のために行為した代理人の権利外観責任の原理が，同人が
法形式の付加語のない商号で署名したことによって少なくとも一名の自然人が責任を
負っているとの取引相手の正当な信頼が引き起こされている場合には，適用されること
は疑いのないこと 43），そして⑶契約の相手方がデジタル方式による E メールでは商号
のうち特に覚え易い部分だけを見出し語として用いていたので，権利外観責任にとって
デジタル方式による E メールのやり取りは標準的な書面のやり取りとは必ずしも完全
に同一視されないこと 44），であった。
　前記⑵の「ヨーロッパ法」について指示されているのは，開示指針（Publizitätsrichtli-
nie）45）である。同指針 4条によれば，書簡および注文書またはそれと同様の書面には会
社の法形式および営業所を記載しなければならないとされていた。ドイツでは，右指針
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を国内法に転換したものとして，「電磁的商業登記簿，協同組合登記簿および企業登記
簿法に関する法律（EHUG）」が 46），2007 年 1 月 1 日から全面的に発効している。同法
により改正された株式法 80 条，有限会社法 35a 条では，会社の法形式および営業所等
一定の記載をなすべきものとして義務付けられている書面として，従前の法文では「商
業書簡（Geschäftsbriefe）」のみが掲げられていた。これに対して，新たな法文では「商
業書簡」に続いて「どのような形式でも」という表現が付加され，E メールや FAX も
含まれるという上記開示指針の趣旨が反映されることになった。
　2008 年 10 月 24 日上級地裁判決で明らかにされている通り，原告と被告との間の E
メールのやり取りは，2005 年からなされており 47），上記 2007 年法改正以前のことであ
る。しかし，右上級地裁判決では，この点は何ら述べられていなかった。これに対して，
2011 年 2 月 22 日決定では，先に示したように，2003 年 9 月 4 日の「変更指針」の法文
の中で，いわゆる開示指針 4条と一致して明らかなことは，営業上の E メールのやり
取りもまた法律上義務付けられる記載に含まれなければならないとしている。そして，
「2006 年 12 月 31 日まで適用される法文により E メールが『商業書簡』に該当し，義務
付けられる記載に含まれるべきものであったかという法的問題が，今後もなお意義を有
するかは見通すことができない。旧法により取り扱わなければならない事案の数が不定
でありこの法的問題がなお提起されるかは述べることも明らかにすることもできない。」
としている 48）。
6 ．小 括
　これまで見てきた通り，本判決の判決理由Ⅱ．1．a）（欄外番号 9）で引用されている
3つの連邦最高裁判決および 1つの連邦最高裁決定を全体として見た場合，連邦最高裁
が，（外国の有限責任会社を含む）有限会社について，有限責任を表す付加語を伴わない
商号で署名した業務執行者または代理人について無限責任を負うとする法律構成を認め
てきたことを確認することができる。しかし，そのような法律構成を支える法理として
持ち出されてきたのは，民法典 179 条の「法思想」であったり，あるいは信頼責任であっ
たり，また権利外観責任であったり，区々である。少なくとも，本判決が認めている「民
法典 179 条の類推」という方法が，上記判例の流れの中で，必ずしも当然のものとして
当初から判決理由中に明らかにされてきた訳ではないことを見て取ることができる。
　それでは，本判決の法律構成，民法典 179 条の類推という方法に対して，現在，ドイ
ツの学説において，どのような評価がなされているのであろうか。この点は次章で扱う
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ことにしたい。
Ⅳ　本判決の評価
1．本判決に対する評釈・解説
　本判決が出されたことによって，有限責任事業会社の制度化以来，問題とされていた
有限責任会社がそれに義務付けられた真正な商号の付加語である「Unternehmergesell-
schaft（haftungsbeschränkt）」もしくは「UG（haftungsbeschränkt）」という標識を用いな
かった場合の責任関係について，連邦最高裁による判断が示されたこと自体は，一定の
評価に値するものといえよう 49）。しかし，本判決の判断に示された民法典 179 条の類
推という法律構成に対しては，様々な評価がなされている。そこで，まず，本稿執筆時
点（2014 年 1 月）における，本判決に対する評釈，解説のうち主立ったものを，以下に
掲げることにしたい 50）。
⑴　Miras
　本判決について肯定的な評価をしているものとして掲げられるのは，Miras である。
　Miras は，法形式の付加語のない商号による署名がなされた場合，取引の相手方が信
頼するのは，自分の契約相手に際して問題とされるのは，個人商人かあるいは少なくと
も一名の無限責任を負う自然人がいる人的会社であると言うことであり，このような期
待が外れた場合，行為者は信頼責任を負うことになる，それによって，行為者は，民法
典 179 条の類推により，個人的に履行もしくは賠償の対象となるのであるとして，本判
決を紹介している 51）。
　Miras は，本判決の判決理由Ⅱ．1．b）（欄外番号 12）で引用されている通り，本判決
以前から，前記Ⅲで示された連邦最高裁の判例法理が有限責任事業会社の場合にも妥当
することを，以下のように述べていたのである。すなわち，「有限責任事業会社が許さ
れていないやり方で有限会社と名付けられている場合，このことは取引相手を，設立の
時点では，少なくとも 25000 ユーロの責任資本が存在していたとの暗示にかけてしま
う。なるほど，有限会社の社員は費消された基本資本を補填する義務はなく，有限会社
の債権者にとって最低資本額の保証された責任資産が用意されている訳ではない。勿論
確認されるべきことは，通常の有限会社の設立が，有限責任事業会社の設立の場合にこ
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のことが問題になるよりも，より多額の資本投入を必要としており，現存の財産により
高度の信頼を正当化するということである。それ故，以上の場合に有限責任事業会社の
基本資本と 25000 ユーロという法律上の最低資本との差額に限定された行為者の権利外
観責任が存する。通常の有限会社も財産がなくなることがあるので，そのような場合に
は外観責任は受け入れられないとする反対説は，有限責任事業会社の発起人は会社をは
じめからより切迫した状態で装丁しているという事情を必ずしも十分に考慮していると
は言えない」としている 52）。なお，本判決の判決理由Ⅱ．2．（欄外番号 24）で，民法典
179 条の類推によって認められる行為者の責任が外部責任であり，連帯責任であるとさ
れていることについても，Miras は，この責任は代理されている会社が支払能力がない
場合に初めて実際に重要なものとされるにせよ，権利外観責任は企業の担い手が負う契
約上の責任と並んで等しく存在しており，それ故，単なる差額支払い責任ではないとし
て，本判決の立場から論述を展開している 53）。
⑵　Rieder
　同様に，Rieder の見解も，本判決の判決理由Ⅱ．1．c）bb）（2）（欄外番号 19）で引用
されている。従って，本判決に対して肯定的な立場をとっているものといえよう。すな
わち，「取消法はこのような錯誤に陥った債権者のための選択手段となっていない。取
消がなされたことによる不当利得の原理に基づく法律行為の巻き戻しは，度々有限責任
事業会社の場合取り出すものが何もないということでうまく行かない。従って考慮され
なければならないのは，会社の責任状況に関する取引相手の不十分な情報を理由とする
社員ないし業務執行者の権利外観責任である。有限責任事業会社ではなく，通常の有限
会社が問題となるような印象が惹起された場合考えられることは（勿論，25000 ユーロと
いう法定の最低基本資本額を限度とする），この責任を受け入れることである。何故なら恐
らく最低資本金の限度まで責任資本が存するとの表明がなされているからである。この
考察は上辺だけ見れば，通常の有限会社の場合でも設立に際して最低基本資本が調達さ
れなければならないとしているだけであり，その結果，通常の有限会社と契約する債権
者は，契約締結に際して 25000 ユーロの責任財産の存在に対する保証を使えることはな
いという反論に晒される。この反論はそれほどのものではない。『GmbH』という法形
式の付加語を用いることが惹起しているのは，そのような責任財産が少なくとも一度は
存在したという法（権利）外観である。この責任財産を費消することが出来るのは，そ
れをもたらした者の特権である。これに対して，通常の有限会社として商号を付けられ
た有限責任事業会社にとっては，一方で，通常の責任財産の調達を回避しようとしつつ，
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他方で，法取引において通常の責任財産を調達した（少なくとも過去において一度は）と
いう印象を惹起するという，矛盾する行為の禁止に対する違反となるのである」とされ
る 54）。
⑶　Schwegmann
　Schwegmann は，本判決以後に公刊された著作 55）において，本判決を引用しつつ，
最終的には本判決と同様，民法典 179 条の類推による行為者責任を認める立場を明らか
にしている。すなわち，有限責任事業会社のために行為した者が会社の法形式に関する
債権者の錯誤を利用したりあるいはその者自身でそのような権利外観を生ぜしめた場
合，彼は有限責任事業会社と並んで責任を負うが，その責任の範囲は権利外観の種類に
合わせられ，彼が人的会社のために行為したとの外観を惹起した場合には，彼は民法典
179 条の類推によって個人責任を負うことになるとし，第三者が，行為者に帰せしめら
れる権利外観に因り，自分が有限会社と契約したと思い込んだ場合には，行為者は第三
者に対して有限会社の最低資本金と有限責任事業会社の基本資本金との差額分の個人責
任を負うことになるとする 56）。
⑷　Römermann
　本判決に対して，批判的な立場を表明しているのは，Römermann である。
　Römermann によれば，本判決は，有限責任事業会社の場合の法形式の付加語の誤っ
た使用に関する問題に関する初めての判決であることが示されている。Römermann は，
連邦最高裁の判決理由を実質的に検討し，本件では原告から取消の意思表示がなされて
いなかったことから，連邦最高裁は，民法典 179 条の類推によって，本件の利益状況に
沿った解決策を見出そうと努めたのであろうが，ドグマ的には不安定な領域（dogmatisch 
unsicheres Terrain）に入り込んでしまったとされる。この点で，問題とされるのは，連
邦最高裁が民法典 179 条の類推によって真正な代理人（verus procurator）に対し責任を
認めていることである 57）。結局，Römermann によれば，本件は民法典 123 条（詐欺・
脅迫）により契約の意思表示を取り消し，民法 826 条（公序良俗違反に基づく損害賠償責任）
により損害賠償が求められるべき事例であったとしている 58）。
⑸　Altmeppen
　Altmeppen は，同判決を契機として執筆した論稿 59）において，従来の法理が，それ
ぞれの法形式の付加語を完全に省略した場合について民法典 179 条の類推適用を適切な
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ものであるとしていることを述べたうえで，本判決を批判的に論じている。すなわち，
従来の法理が何らかの法形式の付加語を付けられている本件の場合にも拡張されるの
か，本件は，無限責任を負う自然人の存在に対する信頼がない場合にも拡張されるのか，
といった点である。Altmeppen は，本件の事実関係には民法典 179 条の類推による保証
責任との共通性がないとしている。すなわち，本件で業務執行者は資本会社のための機
関としての代理権を伴って振る舞っており，それに対して，民法典 179 条は，代理権
なく代理行為を行うことを意図している無権代理人（falsus procurator 虚偽代理人）に結
びついており，民法典 179 条の類推による補償責任と本件は関連しない。また，有限会
社の最低資本金が 25000 ユーロでなければならないことで，当該有限会社が支払能力が
あること（Solvent）を前提とできる訳にはならないとしている 60）。むしろ，Altmeppen
が主張しているのは，契約締結上の過失の理論（Verschulden bei Vertragsschluß, culpa in 
contrahendo, c.i.c.）61）と，民法典 119 条（錯誤）・123 条による取消可能性である。とりわけ，
本件の事実関係が正当化するのは契約締結上の過失（民法典 311 条 3 項 2 文）に基づく損
害賠償責任であって，信頼責任ではないとしている。
2．本判決の法律構成および評価
　Miras の論評にも明らかなように，本判決は行為者の信頼責任を民法典 179 条の類推
によって認めているが，その前提として，従来，有限会社について法形式の付加語を省
略して本人すなわち有限会社のために行為した者について同様の民法典 179 条の類推と
いう法律構成を用いて無限責任を認めてきた連邦最高裁の判例の蓄積があり，本判決
は，有限責任事業会社について，通常の有限会社としての法形式の付加語を用いて行為
した者の責任も右の法律構成を用いて認めた点に特色がある。
　そもそも，民法典 179 条 1 項で代理人として行為をした者が責任を負うのは，代理権
が欠缺している場合であって，それ以外の行為の欠缺について責任を負うという訳では
ない。代理権の欠缺以外の理由で代理人によって締結された契約が無効になる場合，例
えば，形式不備や必要とされる部局の許可が得られなかったことを理由として無効とさ
れる場合，相手方が代理人に履行または損害賠償責任を求めることはできず，また例え
ば，交渉段階で生ずる義務違反が代理人に帰せしめられる場合には，契約締結上の過失
に基づく責任を負う可能性があるにしか過ぎない 62）。しかし，判例では，代理人が代
理すると主張する本人がいなかったり，法人の場合に，当該行為を行える法的な状況に
なかった場合，例えば，会社として未だ成立していない段階で発起人として契約した者
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にも，同条が類推されることを認めている 63）。この点は，前記Ⅲ 4. で言及した 1981 年
6 月 1 日判決の前提となっている状況と共通する部分がある。いずれの場合にも，契約
の相手方から見れば，代理行為の結果として本人に対して法律効果が生じ，相手方は本
人に対して請求できると信じていたところ，結果的に本人に対する法律効果が生じない
状況となったときに，相手方を保護するため，代理人に対し本人と同様の責任を認めよ
うとしていることが理解される。ただ，他方において，このような相手方の信頼保護の
要請を，民法典 179 条で全て受け止めきれるか否かも検討されなければならない。その
点で，本判決を引用する注釈書の中には，本判決を，民法典 179 条という表現を用いず，
一般的な権利外観法理によって業務執行者の個人責任を認めたものとして引用するもの
も見受けられる 64）。先に述べたように，本判決の判決理由Ⅱ．1．a）（欄外番号 9）で最
初に引用する 1975 年 2 月 3 日判決では，民法典 179 条の類推という用語を用いず，む
しろ同判決の判決理由 2．b）（欄外番号 13・14）では，「取締役の信頼責任」・「被告の権
利外観責任」による理由付けが指示されている。また，その部分で先例として引用され
ている連邦最高裁 1974 年 3 月 18 日判決は 65），他の判決例においても法形式の付加語
なき商号使用に関する先例として重視されているが 66），いずれの判決についても，責
任の実質的根拠として，権利外観ないし取引の相手方の信頼が強調されている。
　本稿は，先に述べたように，専ら本判決の紹介および評価を取り扱うものであり，民
法典 179 条の基礎にある信頼責任や権利外観責任について全般的に考察するものではな
い 67）。ただ，前記 1. で掲げた本判決に対する評釈・解説から明らかなように，本判決
が肯定した民法典 179 条類推という法律構成について，民法典 179 条という具体的条文
を用いずとも，その基礎にある信頼責任や権利外観責任を強調して，本判決を支持する
立場がある一方，本判決の事実関係から，そのような法律構成によらず，他の法律構
成，例えば，契約締結上の過失の法理や意思表示の瑕疵による取消の法理による解決が
望ましいとの立場も表明されており，本判決が全面的に支持されているとは言い難い。
そのことの原因として，そもそも本判決が先例として掲げている連邦最高裁の諸判決に
ついても，それぞれについて批判的な評価が表明されていることからして，本判決が先
例を踏襲して用いた民法典 179 条による解決方法自体に対し批判的な立場からすれば，
当然，本判決に対しても，批判的な論評をせざるを得ないことになろう。そうでなく，
本判決が，先例とは別の場面，すなわち，有限責任事業会社が通常の有限会社の商号を
用いた場合にも，先例と同様，民法典 179 条を用いたことに対し，類推の根拠がないと
して，批判的な論評を行っているものも見受けられる。また，本判決の法律構成を受け
入れつつも，本判決が認めた責任の性質さらには本判決が未解決のままにしておいた法
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律問題について批判的に論評しているものもある。私見としても気になるのは，本判決
が，その判決理由Ⅱ．1．c）bb）（2）（欄外番号 19）で「GmbH という法形式の付加語を
使用することは，少なくともそのような責任財産が嘗てあったという権利外観を生ぜし
める。」と述べている部分である。確かに，本判決が続けて言うように「GmbH」とい
う付加語は，より高い信頼性の保証としての意味を有するかもしれない。しかし，前記
1. で Altmeppen が批判している点，すなわち，有限会社の最低資本金が 25000 ユーロ
でなければならないことで，当該有限会社が支払能力があること（Solvent）を前提とで
きる訳にはならないとの点は看過できないように思われる。いずれにしても，今後の判
例の展開を注視する必要があろう 68）。
Ⅴ　まとめに代えて
　前記Ⅳでは，本判決について，ドイツの法状況に基づく分析評価を試みた。これに対
して，本判決において用いられている法理が，我が国の法状況に対して，どのような影
響を及ぼすことができるかについて，以下に，若干の検討を行うことで本稿のまとめと
したい。
1．我が国における会社の商号と付加語
　我が国において，会社の商号は会社の同一性を表わすために用いられる名称である
（会 6条 1項）。従来から，商号とは，商人がその営業活動において自己の同一性を表す
ために用いる名称であるとされてきた。その限りで，民法上，自然人が，その同一性を
表すために用いるのが「氏名」であるのと相応している。会社形態を採らない商人は，
その氏，氏名その他の名称をもって商号とすることができるので（商 11 条），商人は自
然人としての氏名とともに商人としての営業活動に使用できる名称としての商号を有す
ることになる。これに対して，会社は，営利社団法人であり，会社の名称は，事業活動
に使用する名称としての「商号」のみである。もっとも，法人成りの場合に，個人商人
が自然人として有していた氏名を商号とし，法人化に際して，右商号をそのまま会社の
名称とすることは差し支えない。この意味で，会社の名称は，商号の登記に用いられる
範囲で自由に決定できるものと解される 69）。
　我が国では，商人の商号は登記される必要はないが，会社の商号は必ず登記されなけ
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ればならない（会 911 条 3 項 2 号，912 条 2 号，913 条 2 号，914 条 2 号，915 条 1 項）。また，
商号の登記に際しては，ローマ字その他の符号で法務大臣の指定するものを用いること
もできる（商業登記規則 50 条 1 項，各種法人等登記規則 5条）。
　本稿のドイツにおける法状況との関係で比較し得る我が国の法規定として，まず掲げ
られるのは，会社法 6条 2・ 3項である。すなわち，会社は，株式会社，合名会社，合
資会社または合同会社の種類に従い，それぞれその商号中に「株式会社」，「合名会社」，
「合資会社」または「合同会社」という文字を用いなければならない（会 6条 2項）。同
じく，会社は，その商号中に，他の種類の会社であると誤認されるおそれのある文字を
用いてはならない（同 3項，罰則について，会 978 条 1 号 70））。我が国において，会社は，
それぞれの種類に応じて社員の責任の態様が異なり，会社と取引をする者（会社債権者
となる者）にとって，信用を置くべき対象も異なってくる。それ故，それぞれの会社の
名称が，相応する会社の種類を表わすもの，すなわち信用の対象を判断しうるものと
なっていなければならないことから，以上の規定が置かれている 71）。また，銀行，信
託会社は，それぞれ商号中に，銀行・信託の文字を用いなければならならず（銀行法 6
条 1項，信託業法 14 条 1 項），銀行，信託会社でない者が，その名称または商号中に，「銀
行」，「信託」など誤認されるような文字を用いてはならない（銀行法 6条 2項，信託業法
14 条 2 項，なお同項ただし書，罰則について，銀行法 66 条 1 号，信託業法 97 条 3 号）。保険事
業を営む会社は，その保険事業の種類も示さなければならならず（保険業法 7条 1項），
保険会社でない者が，その商号または名称中に保険会社であると誤認されるような文字
を用いてはならない（同法 7条 2項，罰則について，同法 335 条 1 号）。
2 ．付加語の省略および誤使用
　前記 1. で述べたように，我が国において，会社の種類，特定の事業者についてその
営む事業が判別できる文字を名称または商号中に使用しなければならず，種類等の誤用
について罰則が設けられている。これと同様の規制は，ドイツ法においても存する 72）。
しかし，本稿において確認してきたドイツの法状況とは異なり，会社の種類を表す付加
語を欠いたり，本来の種類を表す付加語とは異なる種類の付加語を伴った取引につい
て，当該取引の相手方に対して誰がどのような責任を負うかについて，我が国では，従
来，あまり議論がなされて来なかったように思われる。
　もっとも，我が国では，ドイツと異なり，株式会社について，平成 17 年会社法により，
それまでの最低資本金に関する規定が削除され，有限会社についても，有限会社法は廃
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止され，従前の有限会社は「特例有限会社」として存在するものの，会社形態としては，
株式会社となっている（会社法の施行に伴う関係法律の整備等に関する法律 2条 1項）73）。
従って，我が国では，例えば，特例有限会社が従前の「有限会社」という付加語ではな
く「株式会社」という付加語を使用したとしても，その付加語に対する信頼は，資本規
模に関する限りで「有限会社」と「株式会社」とで差異を生ずるものではなく，本稿で
取り扱った本件判決のような責任額に関する問題を考慮する余地は無いものと解され
る。しかし，本件判決の前提として位置づけられるドイツにおける有限会社の「GmbH」
という付加語それ自体の省略に関する一連の判決例に係る責任問題は，我が国において
も解釈論として考慮する余地があると思われる。
　本判決で類推されているドイツ民法典 179 条に相応する我が国の規定は民法 117 条で
あると解される 74）。しかし，ドイツ民法典 179 条 2 項によれば，代理人が自己の代理
権の欠缺を知らなかった場合，代理人が賠償する責めを負うのは，相手方がその代理権
を信頼したことによって被った損害であって，相手方が契約の有効性に関して有する利
益の額を超えない額についてだけであるとしており，信頼利益の賠償に限っている。こ
のことから，ドイツ民法典 179 条 1 項の履行責任は，代理人が，無権代理であることに
ついて悪意の場合ということになる 75）。その限りで，我が国の民法 117 条とは異なる。
ただ，我が国の民法 117 条も，代理行為の相手方保護および代理制度の信用維持のため
の規定であるという部分 76）はドイツの場合と共通している。いずれにせよ，我が国の
民法 117 条 1 項によっても，無権代理人は，相手方の選択に従い，履行または賠償責任
を負うことになる。そして，この履行責任は，代理人の代理権が有効に付与され，代理
行為も有効であった場合に，本人が負担すると同様の責任であるとされている。そして，
右規定は，実在しない法人の代表機関として契約した者の責任を問う場合についても類
推適用される 77）。従って，例えば，設立中の株式会社について，成立後の株式会社の
代表取締役として契約を締結した者も，本人たる株式会社がまだ成立していなくとも，
民法 117 条 1 項の類推によって，成立後の株式会社が負担すると同様の責任を負うこと
になる。このことを前提とすれば，例えば，甲株式会社の代表取締役 A が，株式会社
という付加語ではなく合名会社または合資会社という付加語を誤って用いて契約をした
場合に，本人である甲合名（合資）会社は存在しなくても，民法 117 条 1 項の類推によ
り，A は，本人である甲合名（合資）会社と同様の責任を負うことが認められるかも知
れない。この場合の本人の責任とは，債務者としての法人が負担する責任である以上，
債務者が合名会社または合資会社であれば，法人たる会社が債務を完済できない場合に
無限責任社員が負担すべき責任の範囲までを含むものと考えざるを得ない 78）。
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　さらに，手形法上，無権代理人は本人と同様の責任を負うものとされている（手 8条）。
また，手形上の法律関係は手形の記載文言によって決定される。そして，実在しない法
人のために手形行為をした者について，手形法 8条を類推適用した判決が見受けられ
る 79）。このことからすれば，例えば，甲株式会社の（代表）取締役 A が，甲合名（合資）
会社代表 A として振出署名をした約束手形について，甲合名会社が存しなくとも，手
形法 8条を類推適用することができれば，A は本人であるべき甲合名（合資）会社と同
様の手形責任を負うことが，前記の場合と同様，認められるかも知れない。
　以上の解釈論は，前記のドイツにおける判決例で展開された法理から示唆されるもの
といえよう。
注
1 ）　有限責任事業会社制度の導入に関しては，丸山秀平『ドイツにおける有限責任事業会社制度の
創設とその評価』日本比較法研究所 60 周年記念論文集（日本比較法研究所，2011）795 頁以下，
また，設立に関する法規制に関しては，同「有限責任事業会社の設立」龍谷法学 43 巻 4 号 339 頁
以下，有限会社法 5a 条 2項 2文による現物出資禁止規制に関する連邦最高裁判所の 2つの決定に
関しては，同「ドイツ有限会社法 5a 条 2項 2文による現物出資禁止規制の適用限界」中央ロー・
ジャーナル 9巻 1号 37 頁以下をそれぞれ参照されたい。なお，髙橋英治教授は，「有限責任事業
会社」という訳語ではなく，「企業者会社」という訳語を用いられているが（髙橋英治『ドイツ会
社法概説』有斐閣，2012 年，319 頁），本稿では，従来の拙稿通り「有限責任事業会社」という訳
語を用いることとしたい。
2）　BGH, Urteil vom 12. Juni 2012 - II ZR 256/11.
3 ）　本判決の原文にもともと注記されていたものは，本稿の筆者による脚注の表記（ 1・ 2・ 3…）
とは区別して，原文通り，本文中の括弧書きで表記していることをお断りしたい。
4）　Handelsgesetzbuch, Gesetz vom 10.05.1897 (RGBl. I S. 219), zuletzt geändert durch Gesetz vom 
04.10.2013 (BGBl. I S. 3746) m.W.v. 10.10.2013.
5 ）　Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekämpfung von Missbräuchen (MoMiG), 
BGBl, I 2008, 2026ff.
6 ）　unter Gründung（設立中，設立状態にある）の略語である。
7）　前注 6と同様。in Gründung（設立中，設立段階にある）の略語である。本判決の判決理由Ⅱ．1．
c）bb）（4）（欄外番号 22）との関係では，登記申請中であることが示唆されている。
8）　括弧内で引用されている判例は，いずれも設立中の会社の社員が負う損失補填責任（Verlustde-
ckungshaftung）および事前債務負担禁止に係る責任（Vorbelastungs- (Unterbilanz-) haftung）に関
するものである。
9）　民法典 179 条 1 項は「代理人として契約を締結した者は，彼が自己の代理権を証明しない限り，
本人が契約の追認を拒んだ場合，相手方に対し，その選択に従い，履行または損害賠償の責めを
負う」と規定している。
10）　vgl.Antonio Miras, Handelndenhaftung für fehlerhafte Firmierung im Rechtsverkehr, NZG 
2012, 1095, 1095f., ders., Besprechung von BGH, Urt.v.12.6.1012 - IIZR 256/11, NZG 2012, 989, 
Ackermann, Nomoskommentar BGB Allgemeiner Teil | EGBGB Bd.1,2. Auﬂ., §179 Rdn.5.
11）　BGH, Urteil vom 3. Februar 1975 - II ZR 128/73．なお，本判決の判決理由Ⅱ．1．a）（欄外番号
10）では，同一の日付の連邦最高裁判決（Urteil vom 3. Februar 1975 - II ZR 142/73）が掲げられ
30 第 11 巻第 1号（2014）
ているが，後者の判決の事実関係（欄外番号 2）は，本文で紹介している前者の判決の事実関係
（欄外番号 2）と同様であり，両判決とも被告は同一人である。後者の判決の原告は，被告に対し
て手形に基づく 45543 マルク 73 ペニヒおよびさらにそれ以外に 6834 マルク 24 ペニヒの請求をし
ており，両者の間で右請求の相手方が被告であるか E 有限会社（事実関係 2）であるか争われた
事案である。連邦最高裁は，「mbH」という付加語のない人的商号によって署名した有限会社の
業務執行者（被告）は，同人によって生ぜしめられた権利外観による責任を負うが，このことは，
処分可能な営業財産が弁済のために不十分であった場合にも妥当すると判示している。
12）　1975 年 2 月 3 日判決についても，同判決の原文にもともと注記されているものは，本稿の筆者
による脚注の表記とは区別して，原文通り，本文中の括弧書きで表記する。
13）　「他人の名において行為するとの意思が必ずしも明らかに認識できない場合には，自己の名にお
いて行為するという意思の欠缺は考慮されない」とする規定である。
14）　「支配人は，彼が支配権（Prokura）を示す付加語を伴った自己の名前を商号に付す方式で署名
しなければならない」とする規定である。
15）　「商事代理人は，署名に際し支配権を示す付加語を控えなければならない。彼は代理関係を明ら
かにする付加語によって署名しなければならない」とする規定である。
16）　「商人の商号は，商人がそれによって営業を営み署名を行う名称である」とする規定である。
17）　BGH, Urteil vom 18. März 1974 - II ZR 167/72．同判決は，個人商人が自己の営業を継続するた
めに人的会社（本件では合資会社）を設立する場合には，会社の存在を示す付加語の付かない従
前の商号を継続することができるとしつつ，合資会社の無限責任社員が有限会社であるような場
合（いわゆる「有限責任合資会社」）には，「GmbH & Co」のような付加語を付けなければならな
いとしたものである。その限りで，有限会社法 4条 2項や株式法 4条による商号上の公示性に係
る規定は，有限責任合資会社にも準用されることになる（Entscheidungsgründe，Rn.23）。
18）　前注 17 参照。
19）　この点は，前注 11 に掲げた同一年月日の判決も同様である（Entscheidungsgründe，Rn.21）。
20）　BGH, Urteil vom 7. Mai 1984 - II ZR 276/83．同判決の主文は，「商業登記簿にいまだ登記されて
いない有限会社のために行為した者の有限会社法 11 条 2 項に定める責任は，単独社員の会社契約
（定款）もしくは設定の表明が公証人の認証を受けていない限度において立入ることはできない。
行為責任が成立前の会社にも存し得るとする従前の判例は破棄される。」とするものである。
21）　「設立前組合」と「設立中の会社」との関係について，Hirte, Einführung in:Aktiengesetz・
GmbH-Gesetz 42Auﬂ.C.H.Beck 2010, XV. Vorgründungsgesellshaft，丸山・前掲（注 1）龍谷法学 342
頁，同「いわゆる『会社の前身（Vorgesellshaft）』について」田中誠二先生米寿記念論文現代商事
法の重要問題（経済法令研究会，1984 年）26 頁。
22）　Entscheidungsgründe，Rn.7.
23）　Urteil vom 5. Februar 2007 - II ZR 84/05．同判決の事実関係は，以下の通りである。すなわ
ち，原告は，2000 年 11 月 17 日，St.A. にある土地に建てられた新築の一世帯用住宅の修復に関
する一般事業契約を締結した。受任者側で，契約締結に際し受任者のために代理した立会人 B は
「i.A.」という付加語を付けた署名を行った。受任者は，契約書の見出しで以下のように表記され
ていた。「O.L.Zwiigniederlassung Deutschland（O.L. ドイツ支店）Bo.Ar.&S.J.E.,Le.weg1Tel.:0.」。
「O.L.B.V.」は，（オランダの）南 L 商業会議所の商業登記簿に登記されたオランダ法上の有限責
任会社（besloten vennootschap）であり，1998 年 12 月 14 日以来，Be 区裁判所の商業登記簿に
（HRB - Nr.: 3）「O.L.B.V. ドイツ支店」という商号で登記され，E. に営業所を持って営業をして来
ている。同社の業務執行者は「Bo.Ar..J.」（被告 1）であり，同人の子息「S.J.」（前被告 2）は支
配人である。瑕疵の留保および瑕疵の除去の要求がうまく行かずに建てられた一世帯用住宅が引
き取られた後，原告は独自に立証して，鑑定士はあり得べき約 7万ユーロの瑕疵除去費用を算定
した。最終請求書に示された 93674 ユーロ 40 セントの報酬残額請求権をこれまで留保してきた原
告は，同人の見解によれば，被告らは（有限責任を負う会社であるとの指示がないので）自身で
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契約当事者となっていたとして，総計 84262 ユーロ 80 セントの代価減額および費用納付請求を訴
えによって連帯債務者として被告らに請求した。地方裁判所は，企業関連取引の原理により契約
は O.L.B.V. と成立したことを理由として訴えを棄却した。控訴裁判所は，被告 2に対して向けら
れていたものに限り，原告の控訴を却けた。これに対して同裁判所は，被告 1に対する訴えを理
由あるものとして聞きおよび，その限りで事件を地方裁判所の上級手続の実施のために差し戻し
た。判決部局によって認められた上告によって被告 1は訴えの棄却の要求を更に求めた。
24）　同判決について，Katharina Kneisel, JA 2010, 337-342, Erich Schanze, NZG 2007, 533-536，
Holger Altmeppen ZIP 2007, 889-896, Altmeppen によれば，誤解を導くような署名でない場合には，
民法典 179 条 1 項に頼ることは余計なことであって，契約締結上の過失の理論や民法典 823 条 2
項による解決策に依るべきものとしている。
25）　Entscheidungsgründe, Rn.14.
26）　Sen.Urt. v. 8. Juli 1996 - II ZR 258/95．同判決は，有限会社法 4条 2項に規定されている法形式
の付加語の省略を理由とする権利外観責任は専ら会社のために行為をした代理人に及ぶとしつつ，
口頭の取引締結は権利外観責任を呼び起こすものではなく，法形式の付加語の省略の下での代理
人の署名および有限会社のためにすることを行為者が明白に口頭で否定することが必要であると
するものである。
27）　Sen.Urt. v. 24. Juni1991 - II ZR 293/90. 同判決は，有限会社法 4条 2項に規定されている法形式
の付加語の省略を理由とする権利外観責任は，有限会社の業務執行者だけでなく，法形式の付加
語なき商号の署名によって少なくとも一名の自然人が責任を負うことに対する取引相手の正当な
信頼を惹起した企業の代理人にも及ぶとしたものである。
28）　Entscheidungsgründe, Rn.17.
29）　Sen.Urt. v. 1. Juni 1981 - II ZR 1/81, ZIP 1981, 983, 984.
30）　Entscheidungsgründe, Rn.17.
31）　Urteil vom 3. Februar 1975 - II ZR 142/73（前注 11 参照のこと。）.
32）　OLG Hamm, 24. November 1980, Az: 2 U 126/80.
33）　Entscheidungsgründe, Rn.6.
34）　Entscheidungsgründe, Rn.7.
35）　Beschluss vom 22. Februar 2011 - II ZR 301/08.
36）　Schleswig-Holsteinisches Oberlandesgericht 14. Zivilsenat, 24. Oktober 2008, Az: 14 U 4/08, Urteil.
37）　Änderungsrichtlinie 2003/58/EG, Abl. EG Nr. L 221/13 vom 4.9.2003.
38）　Gründe, Rn.2.
39）　Gründe, Rn.46
40）　United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods, Vienna, 11 April 1980.
41）　2008 年 10 月 24 日上級地裁判決で述べられている事実関係は以下の通りである。原告は 2005
年 8 月 17日付けの 4通の請求書による総額 40688 ユーロ 42 セントの支払いを被告に求めている
（Gründe Rn.1）。原告は，2005 年 1 月 26 日から同年 10 月 19 日までの E メールによる注文に基づ
いて，フランス各地の P 商会に店舗設備用品を供給していた。所有者であり注文主として原告か
ら請求を受けていた被告は，2005 年 11 月 25 日および 2006 年 2 月 28 日付けの催告に応じなかっ
た。2006 年 5 月 24 日付けで被告に送付された督促通知に対して期限内に異議を唱えた（Gründe 
Rn.2）。2006 年 7 月，被告は P. . .S 商会を売却し，同社の会長（Präsident）の職を辞した。文書に
よって出された欠席判決の告知は被告に届かなかった（Gründe Rn.3）。そこで原告が述べたこと
は，被告がフランスにおいて P 商会の名で 10 件の取引を行ってきたことである。原告は P 商会
の法形式の付加語について何も認識していなかったのであるから，いずれにせよ被告が個人的に
責任を負うべきであるということである（Gründe Rn.4）。原告は 2006 年 11 月 13 日の上記欠席判
決の維持および被告に対する 40688 ユーロ 42 セントおよび 2005 年 12 月 3 日以降の 8％の利息並
びに 653 ユーロ 10 セントの弁護士費用を支払うべき旨の判決を求めている（Gründe Rn.5・6）。
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42）　Gründe, Rn.32.
43）　Gründe, Rn.33, 34.
44）　Gründe, Rn.35, 36, 38, 39, 40, 43.
45）　Erste Richtlinie des Rates vom 09.03.1968 - ABl. L 65 vom 14.03.1968, S. 8-12, zuletzt geändert 
durch die Richtlinie 2006/99 EG - ABl. L 363 vom 20.12.2006, S. 137-140.
46）　Gesetz über elektronische Handelsregister und Genossenschaftsregister sowie das 
Unternehmensregister, G. v. 10.11.2006 BGBl. I S. 2553.
47）　Gründe, Rn.2・3（前注 41 の事実関係参照）
48）　Gründe, Rn.3.
49）　Karsten Schmidt, JuS 2013, 165 によれば，「この限りで，本判決は長い間待ち望まれたものあっ
た」とされている。
50）　本文で掲げた以外の論評として，Weiler, notar 2012, 291-292; Lind, LMK 2012, 339268; Andreas 
Weber, JA 2012, 868-871; Hangebrauck, WuB Ⅱ C §5a GmbHG 1.12.
51）　Miras, a.a.O.(Fn.10).
52）　Miras, Aktuelle Fragen zur Unternehmergesellschaft, NZG 2012, 486, 489f.
53）　Miras,a.a.O.(Fn.10) 1097.
54）　Rieder, in: MünchKommGmbHG/§5a Rn. 16.
55）　Schwegmann, Der Gläubigerschutz in der Unternehmergesellschaft (haftungsbeschränkt), Verlag 
Dr. Kovač 2013, S. 57ff.
56）　Schwegmann, a.a.O.(Fn.55), S.69f.
57）　Römermann, GmbHR 2012, 955, 956.
58）　Römermann, a.a.O.(Fn.57) 957f.
59）　Altmeppen, Irrungen und Wirrungen um den täuschenden Rechtsformzusatz und seine 
Haftungsfolgen, NJW 2012, 2833.
60）　Altmeppen, a.a.O.(Fn.59), 2838.
61）　民法典では，以下の 3つの状況が契約以前の債務関係を基礎付けるものとして規定されている。
すなわち，①具体的な契約交渉の開始（die Aufnahme konkreter Vertragsverhandlungen, §311 
Absatz 2 Nr. 1 BGB），②単なる契約の準備（die bloße Anbahnung eines Vertrages, §311 Absatz 2 
Nr. 2 BGB），③（単なる社会的関係でない）同様の取引関係（§311 Absatz 2 Nr. 3 BGB）。①～③
の場合には，参加者が相手方の権利，法益および利益を斟酌すべく義務付ける債務関係が根拠付
けられる（注意義務）。このことは契約の準備がなされることから生ずる信頼関係によって根拠付
けられる。場合によっては，義務は，その者が契約相手ではない第三者に対しても生ずる（§311 
Absatz 3 Satz 1 BGB）。
62）　Larenz, Allgemeiner Teil des deutschen Bürgerichen Rechts, 5 Auﬂ. §32 II.
63）　BGH, Urteil vom 8. Jili 1974 - II ZR 180/72, BGHZ 63, 45, 48f.; Flume, Allgemeiner Teil des 
deutschen Bürgerichen Rechts, 2Bd.3.Auﬂ. §47 1 zu Anm.2 bis 4．同判決は，未だ成立していない
有限責任合資会社（GmbH&Co.KG）の名で発起人として契約を締結した者は，会社が存在しな
いか会社の成立後契約が認められなかった場合には，民法典 179 条に基づいて（無限の）責任を
負うとしたものである。
64）　Pﬁsterer in: Seanger/ Inhester, Hrsg. GmbHG Handkommentar 2.Auﬂ. §5a Rn.8(Fn.22).
65）　前注 17・18 参照。
66）　BGH, Urteil vom 8. Mai 1978 - II ZR 97/77．同判決は，有限合資会社に求められる付加語がな
かった場合に，付加語の省略について責任ある者の個人責任を認めた事案であるが，同判決では
付加語の使用に係る条文として商法典 19 条 2 項が指示されている（Canaris, Die Vertrauenshaf-
tung im Lichte der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, 50Jahre Bundesgerichtshof, Festgabe 
aus der Wissenschaft, 2000 Bd.I S.129, 164.）。
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67）　信頼責任全般を取り扱うものとして評価が高い著作として，Canaris, Die Vertrauenshaftung im 
deutschen Privatrecht, 1971, unveränderter Nachdruck 1981．本稿，とりわけ民法典 179 条との関
係では，Altmeppen, Disonibilität des Rechtsscheins, 135ff.
68）　最近の判決例では，デュッセルドルフ地方裁判所 2013 年 10 月 13 日判決がある（LG Düssel-
dorf v. 16.10.2013-9 O 434/12, GmbHR 2014, 33.）。同判決によれば，有限責任事業会社の業務執行
者が，会社のために行為した際に，「ＵＧ」という名称を表したが，付加語である「（haftungsbe-
schränkt）」という標識を伴わなかった場合には，直ちに権利外観に基づく責任を負うものではな
いと判示されている。その理由として掲げられていることは，業務執行者は，有限責任事業会社
ではなく，自己が契約当事者となろうとしていることから，帰責性のある客観的権利外観はなく，
いずれにせよ，相手方の主観的信頼もないということである（GmbHR 2014, 34．同判決について，
Lukas Beck, Keine Haftung des “UG”-Geshäftsführers, GmbHR 2014, 402.）。
69）　同旨，新基本法コンメンタール会社法 1，日本評論社，2010 年，51 頁（山下友信）。
70）　また，会社の成立前に当該会社の名義を使用して事業をした者は，会社の設立の登録免許税の
額に相当する過料に処せられる（会 979 条 1 項）。
71）　会社法コンメンタール 1総則・設立（1），商事法務，2008 年，134 頁（行澤一人）。
72）　例えば，ドイツ商法典 37 条 1 項は，（商号に関する）本節の規定に従いそれと相応しない商号
を使用する者は，登記裁判所が秩序金（Ordnungsgeld）を定めることにより，当該商号の使用を
止めさせることとなると規定している。
73）　我が国における最低資本金制度の撤廃と有限会社制度の廃止について，丸山・前掲（注 1）日
本比較法研究所 60 周年記念論文集 811 頁以下。
74）　注釈民法（4）有斐閣，1967 年，204 頁（中川淳）参照。
75）　前掲注釈民法（4）206 頁（中川淳），佐久間毅「無権代理人の責任」奥田先生還暦記念『民事
法理論の諸問題上巻』19 頁。この点は，本判決に対する Altmeppen の評価において指摘されてい
る（前記Ⅳ 1 5 ，Altmeppen, a.a.O.(Fn.59), 2838.）
76）　前掲注釈民法（4）204 頁（中川淳）。従って，本条による責任は，無過失責任であるとされる。
77）　最判昭 33・10・24 民集 12 巻 14 号 3228 頁。
78）　勿論，この責任は，会社法 429 条 1 項に基づき甲会社の取締役 A が第三者に対して負う責任と
は異なる。同条の責任を第三者が追及する場合，第三者は A の悪意・重過失による甲会社の取締
役としての任務懈怠を立証する必要がある。これに対し，民法 117 条の類推に基づく責任を追及
する場合，相手方は A が甲合名（合資）会社の代理人であると信じたことについて善意・無過失
であったことを主張立証することになる。
79）　最判昭 38・11・19 民集 17 巻 11 号 1401 頁。
〈注記〉　本稿は，2013 年度 JSPS 科研費（基盤研究（C））（課題番号 25380112）助成に基づく研
究成果の一部である。
●Zusammenfassung
Mit dem am 1.11.2008 in Kraft getretenen Gesetz zur Modernisierung des GmbH- 
Rechts und zur Bekämpfung von Missbräuchen (MoMiG) ist die Unternehmergesellschaft 
(haftungsbeschränkt) als eine existenzgr ünder freundliche Variante der GmbH in 
Deutschland geschaffen worden. Die Unternehmergesellschaft kann mit einem beliebigen 
Stammkapital gegründet werden, das den Mindeststammkapitalbetrag von 25,000€ nach §5 
Abs.1 GmbHG unterschreitet (§5a Abs.1 GmbHG). Die Unternehmergesellschaft muss 
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in der Firma die Bezeichnung “Unternehmergesellschaft (haftungsbeschränkt)” oder “UG 
(haftungsbeschränkt)” führen (§5a Abs.1 GmbHG).
Der Autor beschäftigt sich hier mit dem diesbezüglich relevante Urteil des II. Senats des 
BGH vom 12. Juni 2012 (II ZR 256/11, NJW 2012, 2871), in dem es um die Rechtsscheinhaftung 
des Handelnden bei unrichtigem Rechtsformzusatz geht. In dem zugrundeliegenden 
Sachverhalt ﬁrmierte ein Repräsentant einer Unternehmergesellschaft (haftungsbeschränkt) 
für sein Unternehmen unter dem Zusatz “GmbH”. Im Ergebnis nimmt eine Haftung des 
Vertreters nach §179 BGB analog an.
Mit dem am 1.5.2006 in Kraft getretenen japanischen Gesellschaftsgesetz (kaisha-hō) wurde 
das japanische GmbHG und damit die japanische GmbH abgeschafft. Die entsprechenden 
Regelungen über die GmbH wurden in neue Regelungen zur japanischen AG überführt. Die 
bislang existierenden jap. GmbH, die nach dem Inkrafttreten des neuen Gesetzes als jap. AG 
neuen Rechts behandelt werden, können als “tokurei-yuugen-gaisha (Sonder-GmbH)” die 
bisherige Firma mit dem Zusatz “yuugen-gaisha (GmbH)” beibehalten [§2Abs.1 kaisha-hou-
no-sikou-ni-tomonau-kankeihouritu-no-seibitou-ni-kansuru-houritu (Gesetz zur Arrangierung 
der betreffenden Gesetzen beim Inkrafttreten des jap. Gesellschaftsgesetzes)]. Darüberhiaus 
hat der jap. Gesetzgeber die bisherige Vorschrift über die Aufbringung des Mindestkapitals der 
jap.AG (§168-4 JHGB a.F.) aufgehoben.
Seitdem gibt es unter dem Gesichtspunkt des Rechtsscheins keinen Unterschied zwischen 
Rechtsformzusatz “yuugen gaisha (GmbH)” und “kabushiki gaisha (AG)” auch wenn der 
für eine tokurei-yuugen-gaisha (Sonder-GmbH) auftretenden Vertreters den unrichtigen 
Zusatz “kabushiki gaisha” verwendet. Die Möglichkeit des Rückgriffs nach den Grundsätzen 
der Rechtsscheinhaftung analog §117 JBGB gibt es hingegen dann, wenn der für eine AG 
Handelnde statt kabushiki gaisha den Zusatz gōmei gaisha (oHG) oder gō shi gaisha (KG) 
verwendet.
